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《 論　　説 》
違法性の承継のメカニズムに関する一考察
――処分性の拡大との比較をも踏まえて
髙木　英行
第一章　はじめに
　「違法性の承継」とは、もっぱら、先行行政処分（先行行為）に係る取消訴
訟の出訴期間（行政事件訴訟法［行訴法］14条）が徒過した段階で提起される、
後行行政処分（後行行為）に係る取消訴訟において、先決問題として先行行為
の違法を主張し、そうすることを通じて、それ自体としてみれば違法とは言え
ない後行行為を違法として、その取消しを求めうるか否かを問う解釈問題であ
る（1）。
　学説上様々な議論があったが（2）、最高裁の明確な判断がなかった。最判平成
21年 12月 17日（民集 63巻 10号 2631頁：「21年最判」）（3）が、最高裁として初
めて違法性の承継の論点に正面から取り組み、その事案においてそれを肯定す
る判断を下した（4 ）。学説上改めて違法性の承継をめぐる議論が活発化してい
る。
　とはいえ、違法性の承継の判断基準をめぐり議論が進展してきた一方（5）、
（A）違法性の承継が原則的に否定される論拠、（B）それが例外的に肯定され
る論拠をめぐっては、十分議論が進展していない（6）。こうした問題意識から、
筆者は別稿で（A）問題について考察したのだが（7）、（B）問題については考察
を留保していた（8 ）。本稿では（B）問題に取り組む。
　第二章では、違法性の承継例外肯定の論拠をめぐる議論を整理し、議論の到
達水準並びに残されている課題を確認する。これを踏まえ第三章では、違法性
の承継例外肯定の論拠について、行政行為（先行行為）に係る《規律と遮断の
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メカニズム》の見地から考察する。
　また第三章では、違法性の承継の判断基準につき「仕組み解釈」として理解
する学説動向を確認し、この仕組み解釈と、処分性拡大の文脈で語られる仕組
み解釈とを比較する。さらに第三章では、先行行為が行政行為であることが明
らかな〈通常の場合〉――いわば古典的な場合――の違法性の承継と、先行行為
が行政行為であることが必ずしも明らかではない〈処分性拡大に伴う場合〉
――いわば今日的な場合――の違法性の承継とを比較する。その上で両場合の説
明のあり方につき、規律と遮断のメカニズムの見地から考察する。
　第四章では本稿の考察結果を整理し、今後の研究課題に言及する。
第二章　違法性の承継例外肯定の論拠
　本章第一節・第二節で、戦前戦後の裁判所制度の変革を通じ、違法性の承継
「例外肯定」の論拠がどのように論じられてきたか確認する。第三節でその論
拠をめぐる学説の到達水準を紹介し、第四節でそれに批判的に向き合う。第五
節では学説の議論にある不明確さを指摘し、その原因を端緒的に考察する。
第一節　二元的裁判所制度の下で
　戦前の二元的裁判所制度（行政裁判所と司法裁判所）の下、美濃部達吉氏は、
行政行為（先行行為）の「公定力」を理由に、違法性の承継が原則否定される
としつつ（9 ）、次のように述べる。違法性の承継は、「数個の行為が相連続して
一の手続を為し、其の結合に依って其の目的たる特定の法律的効果を発生する
場合」肯定され、「数個の行為が各々別個の目的を有し、仮令其の効果に於い
て相関連するとしても、各個の行為が独立に其の効果を生ずる場合」否定され
る（10）。こうした《先行行為・後行行為一体化論》の論拠としていわく（11）。
　「数個の行為が結局に於いて或る単一の目的の為めにし、其の全体の結合に依って
其の目的たる法律的効果を発生する場合には、其の総ての行為は其の効果の生ずる
原因たるもので、其の効果が適法である為めには、其の原因たる総ての行為が適法
でなければならぬ。若し其の中の或る行為が違法であったとすれば、其の後に行は
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れた行為それ自身には違法性は無いとしても、尚お其の効果は違法に発生したもの
で、其の効果を取除く為めに救済を得せしむる必要が有る。此の場合に法律が其の
効果を完成せしむる最後の処分に対して、行政訴訟を提起することを許して居ると
すれば、最後の処分それ自身には違法の廉は無いとしても、其の前提たる前行の行
為が違法であれば、これを理由として係争の処分の違法であることを主張すること
が出来る。」
　要するに、先行行為・後行行為を通じ横断的な《目的並びに法的効果》が設
定しうるとの大前提の下、先行行為段階では未だその法的効果（＝目的）が完
成せず、むしろ後行行為段階になって初めてその法的効果（＝目的）が完成す
る、それゆえ後行行為段階で先行行為の違法性を争わせても構わないとの議論
である。こうした議論（論拠）は、判断基準としての「先行行為・後行行為一
体化論」とともに、後の学説に受け継がれる。この論拠の当否に関しては本稿
後に検討する。
　さしあたりここでは、違法性の承継の歴史的意義が「出訴事項の制限列挙主
義の下に訴訟事項の範囲が比較的限定されていた状況下にあって、訴えの対象
とならない先行処分の違法を後行処分の取消訴訟で主張せしめることにより、
国民の権利救済の幅を広げる機能を果たす」点にあったこと（12）、またこのこと
から「概括主義（処分である以上は全て争える）が取られている今日では、そ
うした意味はない。」（13）との指摘があることを確認しておく。
第二節　一元的裁判所制度の下で
　戦後の一元的裁判所（司法裁判所）制度の下、田中二郎氏は、「相連続する二
以上の行為が結合して一の法律的効果の発生をめざしている場合」違法性の承
継を認め、「各行為がそれぞれ一応別個の法律的効果の発生を目的とする独立
の行為である場合」それを認めないとする（14）。同じく、「先行処分と後行処分
とが相結合して一つの効果の実現をめざし、これを完成する」場合違法性の承
継を肯定し、「先行処分と後行処分とが相互に関連を有するとはいえ、それぞ
れ、別個の効果を目的とする場合」それを否定するとも言う（15）。いずれも美濃
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部説の枠内の議論である（16）。また田中説は、違法性の承継例外肯定の論拠につ
き、美濃部説以上に掘り下げて論じる様子が見られない。
　田中説（先行行為・後行行為一体化論）には根強い支持がある一方（17）、疑問や
批判も多い（18）。例えば、田中説「のようなメルクマールは、先行行為の処分性
を前提とするならば、それ自体きわめて形式的であって、そのようなメルク
マールによって、なぜ違法性の承継を認めるべき場合と否定すべき場合とに分
かれることになるのか、その実質的な理由は判然としない。」（19）、「田中基準は
妥当な結論を導き得るように思われ、それゆえに広く受け入れられたのだろう
が、その論拠は示されていない。」（20）、「違法性の承継が認められている諸事例
をうまく説明できるが、何故にこのような要件が認められるべきか、という点
になると、十分な根拠づけを欠くうらみがある。」（21）などである。
　同じく田中基準が、「観念的であり、あいまいである」（22）、「わかったようで
わからない基準」（23）、「基準として不明確であるとの批判も当然にありう
る。」（24）、「必ずしも明確なものでないことは、否定しえない」（25）、「目的や効果
をどの範囲で捉えるかによってこれを適用した結論が異なるものとなりそうで
あり、区別の基準が不明確」（26）、同基準が認められる場合に「違法性の承継が
認められる理論的根拠は明らかではない。」、同基準が「曖昧であり、その根拠
も不明確であるから、不適切」として「本来は立法が望ましい。」（27）などの指
摘もある（28）。
第三節　実体法的側面と手続法的側面
　違法性の承継の判断基準に関し、先決性と手続保障の両見地を強調し、議論
を再構成したのが、遠藤博也氏である。同氏（29）は違法性の承継につき、「先行
行為の具体的違法事由が本案請求の成否にとって決定的なものかどうかという
先決性の問題」に関わる「実体法的側面」（30）と、「前段階の処分に対する争訟
の手段が不十分なときには、最終段階の処分を争うときに前段階の処分の違法
を主張させる必要性が強い。」などの判断に関わる「手続法的側面」（31）に分け
た上で、「結局、実体法・手続法両側面からみて、本案の取消請求による権利
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救済上、先行行為の違法主張をみとめるのが合理的な場合に、違法性の承継が
肯定される。」との基準を提示する（32）。
　この遠藤説は小早川光郎氏（33）により深められる一方、そもそも先決性があ
ることは違法性の承継問題の前提を構成するにすぎないのか（34）、その有無を独
立した要件として論ずる意義があるかなど（35）、様々な議論が交わされてき
た（36）。だが本稿は判断基準論に関しこれ以上考察しない（本稿第一章参照）。
　とはいえここでは、遠藤・小早川説が、違法性の承継をめぐる実体法的側面
につき、先決性要件という形で、美濃部・田中説の先行行為・後行行為一体化
論を洗練させた経緯（37）、またこれと連動して、美濃部・田中説では不明確で
あった、違法性の承継をめぐる手続法的側面につき、手続保障要求として独立
要件化した経緯（38）に留意しておきたい。
　というのも後者の要件化は、タヌキの森事件の判決理由でもって明示的に論
じられているほか（39）、前者の洗練も、先行行為・後行行為一体化論を基礎に論
ずる同事件の判決理由中はともかく（40）、その調査官解説で十分意識されている
からである（41）。これらの実体法・手続法両側面（42）からの展開が、近年の処分
性拡大判例の法理とも関連してくる。この点本稿後に検討する。さしあたりこ
こで注目したいのは、遠藤氏の、違法性の承継例外肯定の論拠をめぐる議論で
ある（43）。
　「複数の行政行為が一つの手続的全体を構成し、これによって一つの法律効果が実
現される場合には、先行行為は単に最終的行為をまって完成される法律効果実現の
ための行政作用の構成部分にすぎざるものであって、これに対して争訟手段が認め
られる意義も、もっぱら国民の利益のために、終局的処分による権利侵害の発生前
に出訴を認めようとするものであるから、これの不利用には失権的効果を伴なわな
いと解する余地があり、しかも、最終的処分を争わしめる必要が強い、というべき
である」。
　引用前半部分は、《法的効果の実現過程》に着目した実体法的見地からの論
拠、同後半部分は、《争訟機会の確保》に着目した手続法的見地からの論拠で
ある。
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第四節　若干の考察
　違法性の承継例外肯定の論拠に関しては、現在に至るも前節最後に挙げた遠
藤説を大きく超えるものは出てきていない。よってこの遠藤説を中心に考察を
進める。
1 ．実体法的論拠
　先の前半部分（実体法的論拠）――「複数の行政行為が一つの手続的全体を構成
し、これによって一つの法律効果が実現される場合には、先行行為は単に最終的行
為をまって完成される法律効果実現のための行政作用の構成部分にすぎざるもの」
――についてである。
　この実体法的論拠は、美濃部・田中説を受け継いだ、今日でも有力な議論で
ある（44）。タヌキの森事件でも踏襲された（45）。しかし、安全認定と建築確認が
「もともとは同一機関により同一の機会に、一体的に行われていたとしても、
改正後はそれぞれ別個の法効果が付与された別個の処分と評価すべき」（46）と
の指摘もある。要するに、手続的な全体を構成すればなぜ違法性の承継が認め
られることになるのか、詳細な理由が明らかでない（47）。
　確かに、後行行為をもって最終的に完成する云々の議論を通じて正当化され
てきたが、突き詰めて考えると何を意味するのか明確でない（48）。なんとなれ
ば、全体の目的からすれば、先行行為段階では未だ完成された法的効果ではな
い、換言すれば中途半端な権利義務の変動効果しかないといっても、それ自体
を取り出せば行政行為としての法的効果があることを認めるわけである（49）。後
行行為と連結することでなぜ中途半端な法的効果になってしまうのか、そもそ
も中途半端な法的効果とはどういうことなのか（50）。
　同じく、全体目的からして法的効果が先行行為から後行行為へと漸次的に完
成していく旨の議論も、法的効果が行政行為ごとに着目して完結的に認められ
る、行政行為概念をめぐる所与の前提からすれば、不自然である（51）。「一連の
行為の目的ないし法的効果は、最終の行政行為に留保されて」いる（52）と言わ
れてきたが、ほんらい法的効果は生じるか生じないかの二者択一のはずで、留
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保されるもされないもないはずある。
　以上を踏まえると、先行行為と後行行為とがそれぞれ別々に行政行為として
わざわざ立法されている以上は、それぞれ行政行為としての法的効果を完結的
に持つと解するのが、立法者意思を踏まえた解釈として妥当なのではないか。
少なくとも、先行行為と後行行為を通じて法的効果が漸次的に完成していく、
先行行為段階では中途半端な法的効果に過ぎないとの実体法的論拠は、それが
成り立ちうるとしても、論理的な説明として十分に成功していないように思わ
れる。
2 ．手続法的論拠
　先の後半部分（手続法的論拠）――「これに対して争訟手段が認められる意義
も、もっぱら国民の利益のために、終局的処分による権利侵害の発生前に出訴を認
めようとするものであるから、これの不利用には失権的効果を伴なわないと解する
余地があり、しかも、最終的処分を争わしめる必要が強い」――についてである。
　この手続法的論拠に関して、「途中で司法救済を認めている段階があるとい
う場合には、その段階を越えて、次のところまで違法性の承継が認められるか
どうか」（53）、「そこは問題だと思う」（54）ということで、早くから問題提起されて
きた。とはいえ、先行行為に対する争訟の機会を排他的なものとは解しない、
むしろプラス・アルファにすぎないと解することで、違法性の承継の阻害要因
にならないとの議論（55）も有力である。
　タヌキの森事件についても、「安全認定が独立した処分であるという仕組み
が採用されたのは慎重な手続を要請しているだけであり、先行行為である安全
認定を法的に確定させるためではない」（56）と解されている（ここで言う「法的に
確定」とは何を意味するのかよくわからないという点に関しては、先述の実体法的
論拠に連なる問題でもある）。
　しかし他方で、先行行為・後行行為一体化論「のみを根拠に違法性の承継を
肯定すべきとすることは、これら二つの処分【髙木注：事業認定と収用・使用裁
決】に係る出訴期間の制限が別異とされている趣旨（先行処分である事業認定
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の早期確定の必要性）との関係において、議論としては大雑把に過ぎる。」（57）
との指摘にも留意すべきであろう。
　また、「実定法解釈を離れたドグマとしての『違法性の承継理論』が成立す
るならば、行政事件訴訟法が何のために取消訴訟の排他的管轄制度を導入し、
処分性がある行政行為については独立の出訴対象とし、しかも、これについて
無効事由を除く違法性の争いを出訴期間内の独立の訴訟の中に限定する、との
枠組みを設定したのか説明不可能になる。」（58）ことなどから、「現行法の下では
明文の規定又は切迫した実質的な根拠がない限りは、処分性が認められる先行
行為については、後行行為の取消訴訟において違法の主張を一切許さないとす
ることが合理的である」（59）との指摘もある。
　さらにタヌキの森事件調査官解説も、安全認定が早期に安定させる目的でな
いとの「制度の仕組み」をも踏まえ違法性の承継が肯定されたとの理解がある
一方、判決理由中で「この点の検討を明確に行っていないことは否めない」と
指摘する（60）。「制度の仕組み」を引き合いに出すものの、《行政行為と法的に性
格付けながらも早期安定性を認めることは否定する》といった、一見矛盾する
命題の論証につき成功していないように見える。
　以上を踏まえると、先行行為があえて行政行為として法定化されている以
上、法的安定性（早期確定）の保護の要請が強いと解するのが自然なのではな
いか。またそうである以上、その「行政行為」を通じて失権的な機能があると
解するのが、立法者意思の理解としては妥当なのではないか。
第五節　小括
　違法性の承継例外肯定の論拠につき遠藤説を中心に検討してきた。《法的効
果の実現過程》に着目した実体法的論拠であれ、《争訟機会の確保》に着目し
た手続法的論拠であれ、改めて検証してみると、理由になっていない、あるい
は、控えめに言っても十分論証に成功していない疑いがある。
　ひるがえって従来から、違法性の承継が「取消訴訟の排他性に服する行為に
ついて、救済の余地を広げるという役割を持っている。」（61）、違法性の承継を通
8
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じて「実質的に出訴期間を無視する解釈をとるには、明確な実定法上の根拠が
必要である。」（62）などの、《取消訴訟の排他的管轄や出訴期間の縛り》を意識し
た指摘があった。もっとも、「学説において、違法性の承継論の法的な性格付
けが、遮断及び承継の根拠論との関係で明確に関連付けられていなかった」（63）
旨の指摘もある。
　この「関連付け」なるものを考えていく際には、違法性の承継を認めること
を通じて、《実質的には》先行行為に係る取消訴訟の排他的管轄や出訴期間の
縛りを外す一方、先行行為取消訴訟の提起は依然として認めない、その限りで
《形式的には》先行行為に係る取消訴訟の排他的管轄や出訴期間の縛りは維持
されるという（64）、一見《矛盾した》事態をどのように論理整合的に説明すべき
かがキー・ポイントとなるように思われる。
　本章全体の考察から、違法性の承継例外肯定の論拠をめぐる不明確さの原因
は、つまるところ、違法性の承継の場面において、（イ）先行行為の法的効果
をめぐる議論（段階的に完成する
4 4 4 4 4 4 4 4
）をいかに理解するか、また（ロ）先行行為
に係る取消訴訟の排他的管轄や出訴期間の縛りをめぐる一見矛盾する議論（縛
4
りを認めつつも認めない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
）をいかに理解するかの二点に帰せられた。
　次章では、（イ）で問題にする「法的効果」のことを行政行為の「規律」の
効果（規律効）として、（ロ）で問題にする「縛り」のことを行政行為の「遮
断」の効果（遮断効）として再定義した上で、違法性の承継について、規律と
遮断のメカニズム問題としてどのように分析しうるのか検討する。
第三章　規律と遮断のメカニズム
　本章前半（第一節・第二節・第三節）は、違法性の承継例外肯定の論拠につ
き、《規律と遮断のメカニズム》の見地から考察する。後半（第四節・第五節）
は、処分性の拡大における仕組み解釈と、違法性の承継における仕組み解釈と
の比較、さらには、通常の場合の違法性の承継と、処分性拡大に伴う場合の違
法性の承継との比較をする。第六節では違法性の承継と処分性の拡大との統合
的把握を模索する。
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第一節　遮断効縮小の論理
　違法性の承継例外肯定の論拠を考えるにあたっては、先行行為に係る取消訴
訟の排他的管轄や出訴期間の縛りが「適用されない」側面がある（後行行為取
消訴訟の中で先行行為の違法性を主張しうる）一方、それらが「適用される」側
面もある（先行行為そのものに対する取消訴訟の提起は認められない）との、一見
矛盾する両側面をいかに論理整合的に説明するかが重要となるとのことだっ
た。学説の議論を手掛かりに考察していく。
　「適用されない」側面に関わって、例えば、「先行行為に処分性を与えなが
ら、これと矛盾する違法性の承継を認めるというのは、特殊な処分についての
例外的な扱いというべきであるから、これが認められる場合があるとしても、
極めて限定されているというべき」（65）との指摘がある。
　しかし、先の田中基準をめぐる疑問や批判を踏まえるならば、こうした形で
例外として割り切る以前の問題として、そもそもなぜこの種の例外的処理（66）
が認められるのか論拠が問われねばならない（67）。この点、違法性の承継が、
「取消訴訟の排他的管轄の原則を貫徹しようとすることが、国民の裁判を受け
る権利の侵害になるおそれがあるような場合において、取消訴訟の排他的管轄
にかかる法制を合憲的限定解釈する法理論」（68）、「出訴期間制限制度の緩和を解
釈論的に認めること」（69）、取消訴訟の排他的管轄や出訴期間といった「行政行
為に対する救済の制約を緩和し、救済の余地を広げるための一つの手法」（70）、
「排他性の制限法理」（71）などと論ずる説が注目される。
　また、違法性の承継につき先行処分の「公定力の範囲を縮減し、先行処分取
消訴訟の排他性を緩和している」（72）、「違法性の承継は、法律が先行処分の性質
に相応しい行政手続や争訟手続を十分整備しておらず、私人が先行処分の段階
で処分の違法性を実効的に争い得ない場合に、先行処分の（形式的）存続力を
制限する法理と考えられる。」（73）、「先行行為の取消訴訟の出訴期間の厳守を要
求することが必ずしも妥当でない特段の例外的事情がある場合には、先行行為
の遮断効果は退き、違法性の承継が認められるべき」（74）などの指摘もある。
　表面的な観察からだが、「制限」、「緩和」、「縮減」等々、表現に違いはある
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ものの、共通の趣旨として、違法性の承継が例外的に肯定される前提に、行政
行為（先行行為）の「遮断効」が「縮小」する論理が介在していることが窺わ
れる（75）。このように――全否定ではなく――「縮小」が論じられる背景には、
違法性の承継が例外的に肯定される場面でも、先行行為に関わって取消訴訟の
排他的管轄や出訴期間の縛りが「適用される」側面があることが（暗黙裡にで
はあれ）意識されているのではないか。
　そしてこうした「縮小」の論理が踏まえられる背景には、違法性の承継を通
じて直接意識されてきた、行政行為の遮断効から逸脱する《権利救済の要請》
のほかにも、この要請と対抗して考慮せねばならない、その遮断効がもたらす
《法的安定性（早期確定）の要請》（76）があるのではないか（77）。違法性の承継に関
し、従来から、「法律状態の安定」と「個人の権利保護」との二つの要求を調
和させることを念頭に置いた「優れて機能的な理論」と解されてきたが（78）、違
法性の承継の例外肯定の論拠の中でも、こういった機能的観点が組み込まれて
いると解すべきだろう。
第二節　無効の瑕疵ある行政行為／取消訴訟の出訴期間に係る「正当な理由」
　もっとも違法性の承継に関わって、行政行為（先行行為）の「遮断効」の縮
小という論理が認められることに対しては、取消訴訟の出訴期間を通じて法的
安定性の保障を図るべしとする要請と、出訴期間を過ぎた段階でも例外的に救
済すべしとする権利救済の要請との間の相剋を問題とする類似の論理、例えば
行政行為につき《無効の瑕疵がある》と認定されることと、本質的にどこが違
うのか問題となってこよう。
　この点、違法性の承継は、「主として、行政過程において行政行為の不可争
力ないし取消訴訟の出訴期間制限をどれだけ強く及ぼすかという問題の一種で
ある（行政行為の無効も同じ問題に属する）。」（79）として、違法性の承継と無効
の瑕疵ある行政行為を同列視する向きもある。もっとも、後者は遮断効が一切
認められないことを前提とする点で（80）、それが縮小するに過ぎない前者とは違
いもあろう。
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　同じく違法性の承継に類似の論理として、取消訴訟の出訴期間に係る「正当
な理由」を通じた例外的救済（行訴法14条 2 項）もある（81）。しかし、違法性
の承継の有無の判断につき訴訟当事者の個別具体的な事情をも踏まえるべきと
の一部学説はあるものの（82）、違法性の承継は制度の仕組みに関わる問題との理
解が支配的だから、事案ごとの例外救済判断である「正当な理由」判断とは問
題構造が異なる（83）。
　ちなみに、訴訟当事者の個別具体的事情を重視して遮断効を否定する点は、
無効の瑕疵ある行政行為の場合（84）でも変わりない（85）。いずれにしてもタヌキ
の森事件では、安全認定につき無効の瑕疵があるとされなかったのみならず、
訴訟当事者の個別具体的事情を考慮して違法性の承継の有無の判断を異ならし
める解釈も採用されなかった（86）。
第三節　規律効縮小の論理
　前節から浮き彫りになるのは、違法性の承継の場合、先行行為（行政行為）
の遮断効縮小の前提として、先行行為（行政行為）の規律効がどのよう働くこ
とになるのか、あるいは、働かないことになるのかという問題である。この問
題に関しては、無効の瑕疵ある行政行為や、取消訴訟の出訴期間に係る正当な
理由判断との質的差異を踏まえ、そのメカニズムを論理整合的に論じる必要が
ある。次のように整理しうるのではないか。
　先行行為に「無効の瑕疵」がある場合、先行行為の規律効が生じていないこ
とを前提として、先行行為の遮断効も否定される。これに対し、取消訴訟の出
訴期間の例外が問題となる「正当な理由」判断の場合、先行行為の規律効が生
じていることを前提としながらも、救済法ないし衡平法的観点から、先行行為
の遮断効の例外として出訴の余地が認められる。
　以上、個別具体的事情にまで踏み込み判断される両問題に対し、あくまでも
〈制度的な仕組み〉の問題として構成される「違法性の承継」の場合、これを
認める前提として、先行行為の規律効が全否定されるわけでもないし、またそ
れに伴い先行行為の遮断効も全否定されるわけでもない。むしろ、先行行為の
12
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遮断効につき「縮小」という形で、それが部分否定されるにとどまる。とはい
え学説も含め、これまでこの遮断効縮小の前提になる、先行行為の「規律効」
の扱いは十分に論じられてきていない。
　それゆえ問題となるのは、違法性の承継における、先行行為の規律効のメカ
ニズムである。また併せて、この制度的なメカニズムについて、先行行為・後
行行為一体化論、とりわけ先行行為の法的効果（権利義務の変動効果）が未完
成であって後行行為段階で初めてそれが完成するというその論拠との関係で、
いかに説明しうるかである。
　思うに、先行行為・後行行為一体化論は、先行行為のみに着目すれば完全に
認められるはずの「先行行為の規律効」が、後行行為と結び付けられることに
よって「縮小する」現象を法的に「正当化」する議論なのではないか。またこ
の規律効の縮小に応じて、「先行行為の遮断効」の「縮小」が正当化されるこ
とになり、ひいては違法性の承継が肯定されることになる。いわば、先行行
為・後行行為一体化論は、こうした違法性の承継をめぐる規律と遮断のメカニ
ズムを支えるロジックとして機能しているのではないか。
　もっとも違法性の承継が肯定される条件は、先行行為・後行行為一体化論の
みではない。前述の通り手続保障基準に関しても近年強調されてきている。そ
こで問題となるのは、先行行為・後行行為一体化論と手続保障基準とは、「解
釈手法」としてそれぞれいかなる性質を持つかである。この点を解明するため
には、タヌキの森事件と同時期に打ち出されてきた処分性拡大判例を引き合い
に検討することが有益である。
第四節　処分性の拡大における仕組み解釈と違法性の承継における仕組み解釈
　近年、典型的な行政行為以外の行政活動に関しても、処分性が認められる判
決が相次いでいる。この「処分性拡大判例」（87）の文脈で仕組み解釈が論じられ
る一方（88）、違法性の承継の文脈でも仕組み解釈が論じられる（89）。問題は、両文
脈での仕組み解釈の、解釈手法としての異同である。
　まず両文脈で議論される仕組み解釈には共通点が見出される（90）。例えば処分
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性拡大判例の中では、先行行為と後行行為との間の関係性に着目するととも
に、実効的な権利救済の観点から処分性が肯定される例がある。土地区画整理
事業計画決定事件（最判平成20年 9 月10日：民集62巻 8 号2029頁）や、有
害物質使用特定施設廃止通知事件（最判平成24年 2 日 3 日：民集66巻 2 号
148頁）などが挙げられよう。
　他方で違法性の承継をめぐっても、その成否について、「先行行為と後行行
為における実体的判断内容の重なり方」に着眼した「実体法的考慮」と、「先
行行為段階における争訟手続の充実度」に着眼した「争訟手続法的考慮」との
「機能主義的総合」を通して判断されるべきというのが、「今日の最大公約数的
な考え方」である（91）。
　タヌキの森事件に関わっても、「先行行為と後行行為との結合関係に関する
仕組み解釈と権利・利益の実効的救済の二つの考慮要素の下に判断してい
る。」（92）、「実体法上の目的・効果の同一性基準に加え、先行行為につき取消訴
訟の排他性を認めることが原告の手続保障の面で十分か、違法性の承継を認め
ることが原告の権利利益救済の実効性に照らして必要かという、手続法的観点
を加味した上で柔軟な解釈態度を示した」（93）などの指摘がある。
　処分性の拡大の文脈、違法性の承継の文脈、各文脈における「仕組み解釈」
の下、行為形式間の関係性と権利救済の実効性という両要素が論じられるとと
もに、これら両要素に関する判断を媒介として、「紛争の成熟性」が問題とさ
れる。とはいえ、処分性拡大判例では「先行行為」段階で、違法性の承継では
「後行行為」段階で、それぞれ紛争の成熟が問題となる（94）点で相違もある（95）。
実効的な権利救済の必要性に関しても、前者では「先行行為」段階で、後者で
は「後行行為」段階で論じられる（96）。
第五節　通常の場合の違法性の承継と処分性の拡大に伴う違法性の承継
1 ．総説
　違法性の承継ということで、もっぱら問題とされてきたのは、先行行為が典
型的な「行政行為」の場合である。先行行為が行政行為ではない行政活動の場
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合、この場合を「違法性の承継」と論ずべきか否か定義上の問題はともか
く（97）、その先行行為の違法性につき後行行為取消訴訟の中で主張しうることに
は問題がない。なぜなら、その先行行為には行政行為としての「規律効」がな
いわけだから、その「遮断効」も生じないからである。
　とはいえ、こんにち処分性拡大判例を通じて、これら両場合のちょうど中間
タイプの問題、すなわち《非典型的な行政行為》が先行行為である場合の違法
性の承継について、いかに考えるべきか議論となってきている。すなわち、先
行行為に関して処分性が拡大的に解釈されたことを前提に、もっぱらその先行
行為に係る取消訴訟の出訴期間が徒過した段階で提起される後行行為取消訴訟
において、先決問題としてその先行行為の違法性を主張し、そうすることを通
じて、それ自体としてみれば違法性のない後行行為を違法として、取消しを求
めうるか否かという解釈問題である。先行行為につき行政行為としての「規律
効」が生じていると判断されたのだから、「遮断効」も生じているはずであ
る。このことを前提に違法性の承継をいかに論じていくべきか問題となる。
　いわばこの問題は、〈処分性の拡大〉と〈通常の場合の違法性の承継〉の両
論点が交錯する「複合」問題と位置付けられうる。この問題を正面から論ずる
判例は見出しえない。学説もほぼ同水準である（98）。以下この問題につき、関連
する処分性拡大判例並びに調査官解説を手掛かりに考察を深めていく。
2 ．病院病床数削減勧告事件／病院開設中止勧告事件
　病院病床数削減勧告事件（最判平成17年10月25日：判時1920号32頁）の藤
田宙靖裁判官補足意見では、法律上行政指導としての性質を有する同勧告に処
分性を認めたことに伴い、同勧告は「いわゆる『公定力』」を有することにな
るので、「勧告自体を直接に争うことなく、後に、保険医療機関の指定拒否処
分の効力を抗告訴訟で争うこととした場合、この後の訴訟においては、もは
や、勧告の違法性を主張することはできないのか」といった違法性の承継問題
等が生じると指摘する。
　その上で同意見は、同勧告につき行訴法に従い取消訴訟の対象とする以上、
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公定力の名で呼ぶか否かはともかく、「取消訴訟の排他的管轄に伴う遮断効」
は否定できないとして、上記違法性の承継問題に対しても否定的な態度を示唆
する。もっとも、この結果生じる国民の「不測の不利益」について、同意見
は、行政庁の教示義務（行訴法46条）や「正当な理由」（同14条）の活用を提
案する。他方同意見では、病院病床数削減勧告と保健医療機関指定拒否処分と
の間に関しては、例外的に違法性の承継が認められる場合に当たるか否かにつ
いてまでは、具体的に論及されていない。
　病院病床数削減勧告事件と同旨の判決である病院開設中止勧告事件（最判平
成17年 7 月15日：民集59巻 6 号1661頁）の調査官解説（99）は、同勧告の「本
来的性質」が「行政指導」に過ぎないこと、また本判決が同「勧告と保健医療
機関の指定申請拒否処分とから成る仕組みの全体に着目して」処分性を認めた
に過ぎないことを踏まえた上で、同勧告に処分性を認めたとしても、当然に
「厳密な意味での公定力」が認められることになるわけではないと考える余地
があると指摘する。その上で同解説は、本判決が「病院開設中止勧告を取消訴
訟の対象として争うみちを新たに認めたものであるが、それは、これまで認め
られてきたところの、保健医療機関指定申請に対する拒否処分を取消訴訟の対
象として争うみちを閉ざすものではないと考えられる。」との立場を採用す
る（100）。
　この調査官解説については、違法性の承継に関して前掲藤田補足意見とは正
反対の立場、勧告に処分性を認めたところで「違法性の承継を遮断する趣旨ま
では含まない」（101）との立場、すなわち勧告の違法性につき拒否処分への「違法
性の承継を肯定する見解」（102）を採用したとの理解が示されている（103）。もっと
も、「行政事件訴訟法のシステムでは、処分性を付与することが、単に早期に
当該行政行為を争う機会を与えるためであって、それに行政行為の早期確定と
いう効果をもたせないこととはされていない。」（104）との指摘も踏まえる必要が
あろう（105）。
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3 ．土地区画整理事業計画決定事件
　土地区画整理事業計画決定事件（最判平成20年 9 月10日：民集62巻 8 号
2029頁）の近藤崇晴裁判官補足意見は、処分性を認めることに伴い公定力が生
じ、違法性の承継が否定されることになる（106）、「例外的に違法性の承継が認め
られるのは、先行の行政処分と後行の行政処分が一連の手続を構成し一定の法
律効果の発生を目指しているような場合である。」と指摘する（107）。本件事案で
言えば、計画決定に処分性を認めることになったことに伴い、換地処分等の段
階で計画決定の違法を主張しえなくなる、例外的に違法性の承継が認められる
場合でもないとする。
　もっとも同意見は、「土地区画整理事業のように、その事業計画に定められ
たところに従って、具体的な事業が段階を踏んでそのまま進められる手続につ
いては、むしろ、事業計画の適否に関する争いは早期の段階で決着させ、後の
段階になってからさかのぼってこれを争うことは許さないとすることの方に合
理性がある」とも指摘する。
　このように近藤補足意見は、処分性拡大に伴い先行行為（計画決定）につき
遮断効が生じて、後行行為（換地処分等）への違法性の承継が認められなくな
ることを認めた上で、かつ、その帰結の合理性についても論ずる（108）。しかし
一方で、本判決前にされた計画決定に関わって不測の不利益が生じてしまうこ
とを踏まえ、「経過措置的解釈」として、行訴法14条 1 項の「正当な理由」を
通じた救済をも提案している（109）。とはいえ近藤補足意見では、違法性の承継
が例外的に認められない理由に関して、早期の決着の必要性といった指摘以上
に、具体的に論及されていない（とはいえ病院病床数削減勧告事件藤田裁判官補
足意見と比較すれば、それでもある程度は論じられていると言えようか）。
　この点、本判決調査官解説（110）によると、計画決定は「土地区画整理事業に
係る手続の一環としてされるものではあるが、それ自体固有の法的効果を有す
るものであることなどからすると、事業計画の決定と換地処分等との関係につ
き、両者が相結合して一つの法的効果を完成させる関係にあると見ることには
疑問がある。」（111）、仮にそのような「関係にあると見る余地があるとしても、
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利害関係者が多数に及び、法律関係の安定性が強く要請される土地区画整理事
業において、公定力ないし取消訴訟の排他的管轄の趣旨を犠牲にしてまで、違
法性の承継を認めることは相当とは思われない。」と言う。違法性の承継の判
断基準を当てはめて、「消極（違法性の承継を認めない）に解する」との結論
を導くのである。
4 ．有害物質使用特定施設廃止通知事件
　さらに、有害物質使用特定施設廃止通知事件（最判平成24年 2 月 3 日：民
集66巻 2 号148頁）の調査官解説（112）は、土地区画整理事業計画決定事件の近
藤補足意見を参照した上で、有害物質使用特定施設廃止通知（ 2 項通知）を受
けた者がこれを争わず不可争力が生じると、土壌汚染調査報告命令（ 3 項命令）
の取消訴訟で 2 項通知の違法をいうには、例外的に違法性の承継が認められ
ない限りは、その無効原因を主張立証しなければならないとする。その限り
で、病院病床数削減勧告事件の藤田補足意見や、土地区画整理事業計画決定事
件の近藤補足意見の延長線上で、処分性の拡大に伴い遮断効が生じ、違法性の
承継が否定されることを論じている。
　もっとも同解説は、今日の違法性の承継の判断基準が学説の有力説を踏ま
え、先決性（実体的観点）と権利救済の必要性（手続的観点）の両面からの検討
によると指摘し、タヌキの森事件もこの指摘の下で理解する。その上でいわ
く。「 2 項通知と 3 項命令はいずれも土壌汚染状況調査の実施を終局目的とす
るものの、 2 項通知は 3 項命令を待たずにそれ自体が単独で調査報告義務の発
生という法的効果を有するものであり、また、 2 項通知の行政処分性を肯定す
れば行政手続法が適用され、行政不服審査の対象となり、これを争うための手
続的保障も十分与えられることになるから、違法性の承継が認められる可能性
は乏しく、今後は 2 項通知の段階で争う形で実務が定着していくものと考えら
れる。」
　ここでも、土地区画整理事業計画決定事件調査官解説同様、通常の違法性の
承継の判断基準が処分性拡大事案においてもそのまま当てはめられ論じられて
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いる。
5 ．若干の検討
　今のところの裁判実務の動向としては、処分性拡大に伴って遮断効が生じ
る、またその結果、違法性の承継も原則として否定されるとの《了解》が形成
されつつあると言えようか。それとともに、典型的な行政行為が先行行為とし
て問題となる通常の場合（古典的な場合）の違法性の承継と、非典型的な行政
行為が先行行為として問題となる処分性拡大に伴う場合（今日的な場合）の違
法性の承継とでは、その承継の有無をめぐる判断基準や論拠は異ならない、い
ずれの場合でも先行行為・後行行為一体化論の介在によって統一的に議論する
方向性を採っている。
　しかし、処分性拡大に伴って遮断効が生じるという前提論を認めるとして
も、両場合で違法性の承継の判断基準や論拠を同列に論ずることは、妥当では
ないのではないか。なぜなら、両場合では《予測可能性》という見地からして
質的差異があり、この点を踏まえ異なった論理構成が考えられるべきだからで
ある。
　こうした問題意識からすると、処分性拡大に伴い、「法律による行政」から
の対応的要請（予測可能性の保護の要請）に基づいて、取消訴訟の排他的管轄や
出訴期間を「縮小解釈」する必要性があるのではないか。またこのことから、
処分性拡大の場合、先行行為・後行行為一体化論を介在させるまでもなく、違
法性の承継が肯定されるべきではないか。
　とはいえこの「均衡解釈」論は、別稿で詳細に論じたので、本稿での繰り返
しは避ける（113）。もっとも、こうした議論を正当化する「論拠」に関して、《規
律と遮断のメカニズム》の下、いかに説明しうるかとの問題は残されており、
本稿で論ずる必要がある。
第六節　小括
　本章第四節・第五節の議論からは、違法性の承継が、方向は違え、その実質
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において、処分性の拡大と類似する判例法理であることが窺われる。それゆ
え、同じく仕組み解釈を採用する両判例法理の異同について、第一節から第三
節を通じて明らかにした《規律と遮断のメカニズム》の観点から考察する必要
がある。
　思うに、処分性の拡大と違法性の承継は、前者が【規律効の拡大→遮断効の
拡大】、後者が【規律効の縮小→遮断効の縮小】として、対蹠的な関係におい
て説明しうるのではないか。また、《処分性の拡大に係る仕組み解釈》との関
係で、違法性の承継における先行行為・後行行為一体化論や手続保障基準と
いった解釈手法を性格づけるなら、《処分性の縮小に係る仕組み解釈》とし
て、これまた対蹠的な関係において説明しうるのではないか。
　以上二つの対蹠的な関係を踏まえると、処分性の拡大と違法性の承継は、行
政法総論レベル（行政行為をめぐる規律と遮断のメカニズム）でも、行政救済法
レベル（処分性判断における仕組み解釈）（114）でも、統合的な視野から捉え直す余
地が出てくる。そしてこの視野に立ち、本章第五節最後に指摘した、「均衡解
釈」論の正当化論拠を考えるなら、以下の説明が成り立つのではないか。通常
の違法性の承継が問題となる場合、先行行為・後行行為一体化論を媒介とし
て、先行行為の規律効の縮小に伴いその遮断効が縮小するメカニズムが働く。
またその結果、後行行為への違法性の承継が認められる。
　これに対し、処分性の拡大に伴う文脈で違法性の承継が問題となる場合、先
行行為の規律効の拡大に伴いその遮断効も拡大するメカニズムが働く。ただし
この際、「法律による行政」からの対応的要請（予測可能性の保護の要請）に基
づいてその遮断効が縮小されるメカニズムも働く（均衡解釈論）。その結果、
（先行行為・後行行為一体化論を媒介とせず）後行行為への違法性の承継が認めら
れる（べきである）。
第四章　むすびにかえて
　本稿では、違法性の承継が認められる論拠について、行政法総論次元では、
〈先行行為の規律効の縮小に伴い先行行為の遮断効が縮小するメカニズム〉（115）
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として、また行政救済法次元では、〈処分性の縮小解釈に伴い取消訴訟の排他
的管轄や出訴期間が縮小解釈されるロジック〉として説明しうると論じた。そ
の限りで、【違法性の承継】は、処分性の拡大（規律効の拡大）に伴い排他的管
轄や出訴期間の適用も拡大（遮断効の拡大）する【処分性の拡大】と、そのメ
カニズム（及びロジック）面で対蹠的な位置づけにある。
　もっとも、違法性の承継であれ処分性の拡大であれ、方向は違え、同じく
「仕組み解釈」によって、規律効・遮断効の縮小・拡大がもたらされることに
留意すべきである。換言すれば、「仕組み解釈」という解釈手法から、違法性
の承継と処分性の拡大は統合的に捉えられうる。さらに、処分性の拡大と（通
常の）違法性の承継が交錯する特別の場合、すなわち処分性拡大に伴う違法性
の承継に関しても、通常の違法性の承継とは異なった形（均衡解釈論）ながら
も、規律と遮断のメカニズムの下で説明しうる（あるいはすべきである）。
　本稿では、違法性の承継をめぐって、先行行為と後行行為とが一体化する場
合に先行行為の規律効が縮小するメカニズムを指摘する一方、何故この場合に
規律効が縮小するのかに関しては十分考察しえなかった。先行行為・後行行為
が布置連関する行政過程のありようも含め考察していかねばならない（116）。そ
の際には、処分性拡大判例の分析で筆者が用いてきた「認識枠組み」論に立脚
する必要も出てこよう。またそうすることで、行政行為の概念構成の見地か
ら、処分性の拡大と違法性の承継とを統合的に論じる余地を模索したい。
　さいごに、行政法学では、「公権力の行使」（行訴法 3 条）という不確定法概
念をめぐって、さらには行政行為の「権力性」をめぐって、長年議論されてき
た（117）。これらの議論について、〈規律と遮断のメカニズム〉という分析視角か
ら、どのように再構成しうるのか、第 4 次厚木基地訴訟（最判平成28年12月
8 日：民集70巻 8 号1833頁）などの最近の判例動向をも手掛りとしながら、
検討を進めていきたい。
注
（ １）　田中二郎『行政法総論』（有斐閣、1957年）324頁や同『新版行政法上巻（全訂二版）』
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（弘文堂、1974年）327頁等参照。
（ ２）　小早川光郎「行政訴訟の課題と展望」司法研修所論集111号（2003年）48頁は、「違法
性の承継という問題は、もともとは何か特殊な解釈論のゲームのように見えていたとこ
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と思います。」と指摘する。
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を、周辺住民が同建築物に係る「建築確認」取消訴訟の中で主張することが認められ
た。理由として、建築確認と安全認定とが元々は避難・通行の安全の確保という同一目
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されない制度下では周辺住民に安全認定の適否を争うための手続保障が十分に与えられ
ていないことが挙げられている。
（ 4）　倉地康弘「判解」最判解説民平成21年度（下）967頁以下等参照。
（ 5）　山本隆司『判例から探究する行政法』（有斐閣、2012年）183頁や、行政訴訟実務研究
会編『自治体法務サポート 行政訴訟の実務』（第一法規、加除式）681頁（太田匡彦）等
参照。
（ 6）　先行行為が行政行為でない場合や無効の瑕疵ある場合、違法性の承継が問題とならな
いことにつき、小早川光郎『行政法講義下Ⅱ』（弘文堂、2005年）187頁、189頁等参照。
（ 7）　その結果、違法性の承継原則否定の論拠は、先行行為に係る取消訴訟の排他的管轄や
出訴期間がもたらす制度的効果――行訴法 3 条、14条。公定力・不可争力横断的に捉え
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大系上巻』（有斐閣、1933年）630頁以下等も参照。
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解が有力である」ほか、「特に裁判官の論考における田中基準の支持は根強」いと指摘
する。同979頁も参照。
（１8）　関連して野呂充「行政処分の違法性の承継に関する一考察」行政法研究19号（2017年）
38頁以下等参照。
（１9）　福井・前掲注（12）255頁。
（２0）　倉地・前掲注（ 4 ）970頁。川合敏樹「判批」行政判例百選Ⅰ（2017年）171頁も参照。
（２１）　芝池義一「違法性の承継」法教52号（1985年）96頁。
（２２）　杉村章三郎ほか編『精解 行政法（上）』（光文書院、1971年）235頁注 2 （山内一夫）。
（２3）　阿部泰隆「収用と補償の諸問題（上）」自研62巻11号（1986年）18頁。
（２4）　小早川光郎「先決問題と行政行為」田中二郎先生古希記念論文集『公法の理論（上）』
（有斐閣、1976年）385頁。
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（２5）　渡部吉隆ほか編『行政事件訴訟法体系』（西神田編集室、1985年）219頁【小早川光
郎】。
（２6）　倉地・前掲注（ 4 ）970頁。
（２7）　阿部・前掲注（13）138頁参照。福井・前掲注（12）282頁以下も参照。
（２8）　関連して高野・前掲注（13）366頁も参照。
（２9）　遠藤博也『実定行政法』（有斐閣、1989年）114頁以下参照。
（30）　遠藤博也『行政行為の無効と取消』（1968年、東京大学出版会）336頁以下も参照。
（3１）　遠藤・前掲注（30）345頁以下も参照。
（3２）　遠藤博也『行政法スケッチ』（有斐閣、1987年）306頁以下も参照。
（33）　小早川・前掲注（24）385頁以下、小早川・前掲注（25）219頁、小早川・前掲注（ 6 ）
186頁以下等参照。
（34）　森田寛二「行政行為の公定力と無効（三・完）」自研54巻 3 号（1978年）58頁参照。
（35）　岡田・前掲注（12）68頁以下参照。
（36）　高野・前掲注（13）363頁以下も参照。
（37）　小早川・前掲注（ 6 ）188頁によれば、「違法性の承継の認否は先行行為と後行処分と
が一つの目的ないし効果の実現に向けられたものであるかどうかによる」との「言い
方」は、「先決性の有無についての一つの観点を表現するものであるが、それだけでは
十分とは言えない。」という。
（38）　倉地・前掲注（ 4 ）971頁以下等参照。
（39）　倉地・前掲注（ 4 ）978頁以下、980頁等参照。
（40）　倉地・前掲注（ 4 ）977頁、979頁等参照。
（4１）　倉地・前掲注（ 4 ）977頁以下、983頁以下（注 4 ）等参照。
（4２）　関連して石森久宏「違法性の承継」法教383号（2012年） 7 頁以下も参照。
（43）　遠藤・前掲注（30）348頁参照。フランス法の文脈で同325頁以下も参照。
（44）　西川知一郎編『行政関係訴訟』（青林書院、2009年）130頁（石田明彦）等参照。
（45）　倉地・前掲注（ 4 ）977頁等参照。
（46）　内山忠明「判批」判評621号（2010年）174頁。関連して大沼洋一「違法性の承継につ
いて」判時2185号（2013年） 7 頁も参照。
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（47）　関係規定を通じて「適法な先行行為であること」が後行行為の適法性の論理的な前提
となっていると解しうる場合、先行行為が違法である以上後行行為も違法となるから、
後行行為取消訴訟の中で先行行為の違法を主張することも許されるとの議論に対して
は、しかしそうした場合、なぜ先行行為の公定力なり不可争力なりが否定され、先行行
為の効力を覆滅するに至りうることが許されるのかという点につき、別途説明せねばな
らないだろう。関連して倉地・前掲注（ 4 ）983頁（注 4 ）等参照。
（48）　「一応、法律的効果が完成するときというのは、どういう場合か、具体的には非常に
問題になるわけですね。」（雄川ほか・前掲注（13）72頁以下（田中二郎発言））、「それ
は個々の法律の解釈問題としてもむずかしい問題ですね。」同73頁（田中真次発言））と
いった難点を超え、そもそもこの議論そのものにつき疑問の余地がある。
（49）　市原昌三郎「行政行為の違法性の承継」金子芳雄ほか編『行政法上巻』（法学書院、
1974年）133頁等参照。
（50）　市原・前掲注（49）133頁によると、一連の行政行為によって、法的効果が後行行為
に留保される一方、先行行為の法的効果は「全く付随的なものにすぎず」、率直にいっ
て「行政内部の手続的な行為」として理解しうるに過ぎないという。
（5１）　松下一成「土地収用における違法性の承継」地方税務622号（2006年）120頁以下は、
事業認定から収用裁決へと違法性の承継が肯定される通説判例に関わって、「先行行為
である事業認定をもって後行行為である収用裁決とは独立の行政行為であると言いなが
ら、先行行為と後行行為とが一連の行政行為であるとの云い方は一種の背理ではない
か。」と指摘する。
（5２）　司法研修所編『改訂 行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究』（法曹会、2000
年）186頁等参照。
（53）　雄川ほか・前掲注（13）75頁（雄川一郎発言）。
（54）　雄川ほか・前掲注（13）75頁（小沢文雄発言）。
（55）　市原・前掲注（49）133頁以下や司研・前掲注（52）186頁等参照。
（56）　北村和生「判批」速報判例解説 7 号（2010年）68頁。興津征雄「違法性の承継に関す
る一事例分析」滝井繁男先生追悼論集『行政訴訟の活発化と国民の権利重視の行政へ』
（日本評論社、2017年）166頁等も参照。
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（57）　小澤道一『［第 4 次改訂版］逐条解説 土地収用法（下）』（ぎょうせい、2019年）769頁。
（58）　福井・前掲注（12）263頁参照。
（59）　福井・前掲注（12）281頁。
（60）　倉地・前掲注（ 4 ）977頁参照。
（6１）　芝池義一『行政救済法講義［第 3 版］』（有斐閣、2006年）72頁。中川丈久「行政訴訟
の基本構造（二・完）」民商150巻 2 号（2014年）188頁も参照。
（6２）　福井・前掲注（12）269頁脚注（19）。
（63）　海道俊明「違法性承継論の再考（二）」自研90巻 4 号（2014年）104頁。
（64）　関連して市原・前掲注（49）132頁は、「国民が不可争力の生じた行政行為の取消しを
求めて争うのではなく、ただその違法性の承継を主張し、争うだけであるならば、不可
争力の存在にもかかわらず、それが絶対に許されないものとはいえない。違法性の承継
が問題になるのはまさにこの場面である。」と指摘する。塩野宏『行政法Ⅰ［第六版］』
（有斐閣、2015年）164頁以下も参照。
（65）　司研・前掲注（52）186頁以下参照。
（66）　関連して藤田宙靖『行政法総論』（青林書院、2013年）226頁等も参照。
（67）　関連して海道・前掲注（63）103頁も参照。
（68）　宇賀克也『行政法概説Ⅰ［第 6 版］』（有斐閣、2017年）354頁。
（69）　塩野・前掲注（64）166頁。
（70）　芝池・前掲注（21）96頁。
（7１）　海道・前掲注（63）114頁。
（7２）　小早川・前掲注（ 2 ）48頁。
（73）　山本隆司「訴訟類型・行政行為・法関係」民商130巻 4 ・ 5 号（2004年）651頁。
（74）　岡田・前掲注（12）96頁。同75頁以下も参照。
（75）　反対に、違法性の承継が否定されることにつき、先行行為に認められた「取消手続の
排他的所管事項の範囲」ないし「公定力の範囲」の「拡張」を見出す、小早川・前掲注
（ 6 ）186頁以下も参照。
（76）　例えば、事業認定の違法性につき収用・使用裁決段階で争う機会を与えることで、「法
的安定性・事業認定の早期確定を阻害する結果を招く」と指摘する、小澤・前掲注（57）
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778頁参照。またタヌキの森事件に関わって、原告周辺住民のみならず、建築主の信頼
保護の必要性の視点をも提起する、内山・前掲注（46）176頁等も参照。
（77）　むろん、違法性の承継が認められ、後行行為（建築確認や事業認定等）取消判決が出
されると、もっぱら同判決に認められる拘束力（行訴法33条）の結果、行政庁は先行行
為（安全認定や収用裁決等）を取り消す義務（不整合処分取消義務）を負う。その限り
で、違法性の承継の場合でも、同義務履行の帰結として、先行行為の法的安定性が損な
われうる。
　しかしこの場合、先行行為取消判決という形で裁判所によってダイレクトに取り消さ
れてしまうのと異なり、行政庁が裁判所の後行行為取消判決の内容を尊重しつつも、先
行行為の法的安定性にも一定程度配慮した、何らかの事後的対応措置をとる余地も考え
られる。関連して高橋滋ほか編『条解 行政事件訴訟法［第 4 版］』（弘文堂、2014年）
678頁以下（興津征雄）や、興津・前掲注（56）172頁以下参照。
（78）　岡田・前掲注（12）58頁参照。
（79）　山本・前掲注（ 5 ）186頁。
（80）　関連して野呂・前掲注（18）33頁以下参照。
（8１）　倉地・前掲注（ 4 ）972頁等参照。大沼・前掲注（16）174頁や内山・前掲注（46）
176頁等も参照。
（8２）　岡田・前掲注（12）70頁、75頁、96頁以下や小澤・前掲注（57）768頁以下等参照。
（83）　山本・前掲注（ 5 ）187頁脚注（ 8 ）、海道俊明「違法性承継論の再考（三）」自研90
巻 5 号（2014年）93頁、板垣勝彦『住宅市場と行政法』（第一法規、2017年）276頁以
下、野呂・前掲注（18）33頁以下等参照。
（84）　最判昭和48年 4 月26日（民集27巻 3 号629頁）等参照。
（85）　関連して岡田・前掲注（12）109頁以下と海道・前掲注（83）97頁を比較参照。
（86）　倉地・前掲注（ 4 ）978頁以下は、タヌキの森事件において、安全認定が行われたこ
とにつき、原告周辺住民が早い段階から知っていたことを挙げ、もし当事者の個別事情
をも踏まえて違法性の承継の有無が判断されていたとするならば、違法性の承継が否定
されていたはずと論ずる。北村・前掲注（56）68頁や内山・前掲注（46）174頁以下等
も参照。
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（87）　二項道路一括指定事件（最判平成14年 1 月17日：民集56巻 1 号 1 頁）、労災就学援護
費不支給決定事件（最判平成15年 9 月 4 日：判時1841号89頁）、登録免許税拒否通知事
件（最判平成17年 4 月14日：民集59巻 3 号491頁）、食品衛生法違反通知事件（最判平成
16年 4 月26日：民集58巻 4 号989頁）、病院開設中止勧告事件（最判平成17年 7 月15日：
民集59巻 6 号1661頁）、病院病床数削減勧告事件（最判平成17年10月25日：判時1920号
32頁）、土地区画整理事業計画決定事件（最判平成20年 9 月10日：民集62巻 8 号2029
頁）、保育所廃止条例事件（最判平成21年11月26日：民集63巻 9 号2124頁）、有害物質使
用特定施設廃止通知事件（最判平成24年 2 日 3 日：民集66巻 2 号148頁）。関連して第 4
次厚木基地訴訟（最判平成28年12月 8 日：民集70巻 8 号1833頁）。
（88）　橋本博之『行政判例と仕組み解釈』（弘文堂、2009年）16頁以下等参照。拙稿「処分
性判断における仕組み解釈」法時90巻 8 号（2018年）48頁以下等も参照。
（89）　小早川・前掲注（ 6 ）187頁や倉地・前掲注（ 4 ）980頁のほか、海道・前掲注（16）
103頁以下等も参照。
（90）　高橋信慶「判批」別冊判タ32号（2011年）351頁等参照。
（9１）　亘理格『行政行為と司法的統制』（有斐閣、2018年）244頁参照。
（9２）　塩野・前掲注（64）167頁。
（93）　櫻井敬子＝橋本博之『行政法［第 5 版］』（弘文堂、2016年）90頁。橋本博之『現代行
政法』（岩波書店、2017年）45頁も参照。
（94）　例えば宇賀・前掲注（68）354頁は、「先行行為と後行行為が相結合して初めて所期の
効果を発揮する場合、一般の国民が、後行行為により不利益が現実化するまで訴訟を提
起しないという選択をすることは不合理ではないので、違法性の承継が認められる」と
論ずる。
（95）　関連して、木村琢磨『プラクティス行政法［第 2 版］』（信山社、2017年）250頁は、
「紛争の成熟性」という見地から、処分性と違法性の承継との対照性を指摘する。田村
泰俊「東京都建築安全条例上の『認定』と行政訴訟での違法性の承継」法学研究90号
（2011年）122頁も参照。
（96）　福井・前掲注（12）255頁、阿部・前掲注（13）140頁、仲野武志『法治国原理と公法
学の課題』（弘文堂、2018年）140頁、川合・前掲注（20）171頁等参照。もっとも、こ
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の種の実効的な権利救済論は、遠藤説でも見られるほか（遠藤・前掲注（30）345頁以
下等参照）、美濃部説でも端緒はあった。美濃部・前掲注（10）633頁参照。
（97）　違法性の承継における先行行為を行政行為に限らない説もある。山村恒年「違法性承
継論の再検討」『行政過程と行政訴訟』（信山社、1995年）36頁等参照。戦前の議論との
つながりに関して、太田・前掲注（ 5 ）690頁以下脚注（122b）等参照。
（98）　ただし拙稿「処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄」洋法57巻 1 号（2013年）51頁以
下や、拙稿「処分性拡大に関する法理」洋法59巻 3 号（2016年）269頁以下等も参照。
（99）　杉原則彦「判解」最判解説民平成17年度（下）448頁参照。
（１00）　杉原・前掲注（99）451頁（注 9 ）も参照。
（１0１）　小早川光郎ほか編『論点体系 判例行政法 2 』（第一法規、2017年）309頁（青栁馨）。
（１0２）　山本・前掲注（ 5 ）363頁。
（１03）　ただし調査官解説は、勧告に処分性を認めても拒否処分の効力を争うことができる
とは述べているが、必ずしも、勧告に処分性を認めても拒否処分の効力を争う取消訴訟
の中でその勧告の違法性を主張することができるとまでは述べていない。もっとも、病
院開設中止勧告事件の藤田宙靖裁判官補足意見をも引き合いに出して論評している全体
の文脈を踏まえると、違法性の承継に肯定的な立場を採っていると言えようか。
（１04）　福井・前掲注（12）269頁脚注（19）。
（１05）　関連して拙稿「処分性拡大に関する法理」洋法59巻 3 号（2016年）344頁以下脚注
（157）や、同345頁以下脚注（159）等も参照。
（１06）　関連して倉地・前掲注（ 4 ）982頁（注 3 ）983頁（注 3 ）は、土地区画整理事業計
画決定事件の近藤補足意見と、病院病床数削減勧告事件の藤田補足意見について、「違
法性の承継を原則として否定し、これを先行処分の効力（公定力ないし遮断効）によっ
て説明するという点で…共通する。」と指摘する。
（１07）　倉地・前掲注（ 4 ）982頁（注 3 ）は、土地区画整理法事件近藤補足意見における違
法性の承継に関する一般論につき、「実務家（裁判官）の中で支配的な見解を表明した
もの」と評価している。
（１08）　批判として亘理・前掲注（91）240頁脚注（22）も参照。
（１09）　なお阿部泰隆『行政法解釈学Ⅱ』（有斐閣、2009年）179頁は、「判例変更の経過措置
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として、当面は違法性の承継を認める」ことを提案する。
（１１0）　増田稔「判解」最判解説民平成20年度459頁以下参照。
（１１１）　これに対し青栁・前掲注（101）306頁等も参照。
（１１２）　中山雅之「判解」最判解説民平成24年度（上）104頁以下（注 3 ）参照。
（１１3）　拙稿「処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄」洋法57巻 1 号（2013年）51頁以下や、
拙稿「処分性拡大に関する法理」洋法59巻 3 号（2016年）269頁以下等参照。
（１１4）　拙稿「処分性判断における仕組み解釈」法時90巻 8 号（2018年）48頁以下等参照。
（１１5）　前掲注（ 7 ）で紹介した、（A）問題に関する考察結果との関連で分析すれば、さし
あたり違法性の承継が前提とする、先行行為の遮断効の「縮小」とは、先行行為の遮断
効全体のうち、「違法主張遮断効」に当たる部分を否定する（ことにより違法性の承継
に係る主張を可能とする）一方で、「効力覆滅遮断効」に当たる部分についてはさしあ
たり存続させる（ことにより先行行為自体に対する取消訴訟の提起は防ぐ）法理と説明
できようか。
（１１6）　関連して、「単位行政過程」概念を通じた、違法性の承継の判断基準論につき、塩
野・前掲注（64）165頁以下参照。
（１１7）　原田尚彦『訴えの利益』（弘文堂、1973年）89頁以下や、塩野・前掲注（64）154頁
以下等参照。
 ―たかぎ　ひでゆき・東洋大学法学部教授―
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